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	 明治初年から明治二三年改正案における横領罪と背任罪の連関性
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序言
一． 我国の現行刑法は、横領罪と背任罪を別異に扱い横領罪 （二五二条） を第三八章 「横領の罪」 の下に背任罪（二四七条） を第三七章 「詐欺及び恐喝の罪」 の下に規定する。　
明治政府は、発足にあたり当面の治安の確保の必要性から可及的速やかな刑法制定及び施行に迫られた。明
治政府の依拠すべき刑法典は、従前の律令であり旧幕時代の幕府法や藩法の慣例であった。特に、最初の刑法典編纂は、裁判準則として律令を継受した假刑律である。　
假刑律は、制定公布された新律綱領 （明治三年） 及び改定律例 （明治六年） 等の一連の東洋法系刑法の先駆を
なす刑法 である
（1
（
。
　
現行刑法の旨意する背任罪規定は、フランス刑法にはなく明治一五年刑法にもなく、ドイツ刑法 影響を受
けた明治三四年改正案及び明治三五年改正案に規定され現行明治四〇年刑法で規定されるに至った。　
本稿は、横領罪と背任罪が現行法のかかる規定形式に至った変遷を 初年からの刑法制定過程及び 改
正事業を通して考察するものである
（2
（
。
　
わが国の刑法改正事業は、以下の四期に区分することが出来る
（（
（
。
　
第一期は、明治政府の成立にともない律令法系の假刑律、新律綱領、改定律例から明治一五年刑法制定に至
る期である。 『日本刑法草案会議筆記』 及び明治一五年刑法のコンメンタールであるボアソナード 『刑法草案註繹
  下巻』 等が参考になる。第二期は、明治一五年刑法から明治四〇年刑法制定に至る期であり、フランス刑
法からドイツ刑法へと関心が移行した期である。この期は、数次の刑法改正案が活発に提案されており、明治
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二三年改正刑法草案、明治三四年改正案及び明治三五年刑法改正案がある。第三期は、明治四〇年刑法制定から改正刑法假案成立に至る期である。この期は、 『刑法改正ノ綱領』 に基づく刑法改正事業が始動し 『刑法改正原案起草準備案 （各則） （昭和二年二月一日稿） 』 、 『刑法改正豫備草案 （昭和二年） 』 、 『刑法並監獄 起草委員会決議條項 （刑法 編第二次整理案） （昭和一〇年） 』 を経て 『改正刑法假案 （昭和一五年） 』 成立に至る。第四期は、改正刑法假 をベースに開始された改正刑法準備草案から 刑法草案成立に至る期である。この期は、 『改正刑法準備草 』 （昭和三六年一二月 から法制審議会刑事 特別部会 『改正刑法草案』 （昭和 七 ）を経て法制審議会 『改正刑法草案』 （昭和四九年） 成立に至る。　
明治一五年刑法制定過程においてボアソナードの作成した刑法案は、明治初年以降実務において継承されて
きた律令法系の假刑律、新律綱領及び改定律例の視点から日本の実情に合わせて日本側委員から修 なされておりフランス刑法の単なる継受とは言えない
（（
（
。その後の、刑法改正事業でもこの視点からの検討がなされ明
治四〇年刑法も単なるドイツ刑法の継受ではない。　
本稿は、刑法改正事業の経緯を踏まえて横領罪と背任罪の連関性について考察するにあたり右の四期の区分
をベースにしつつ明治四〇年刑 成立の前後を踏まえ若干の修正を加え 法制史的視点から原資料を基に実証的に展開するものである
（5
（
。
二． 刑法改正事業の当初、横領罪と背任罪の連関性は、明治四〇 刑法とは を異にし横領罪と背任罪を「四一章
  背任ノ罪」 のもとに議論され規定されていた。論議が進行する中、刑法並監獄法改正起草委員会決議
條項 （刑法各則編第二次整理案） 及び改正刑法假案においては、 「 章
  横領及背任ノ罪」 のもとに同一条文
（四四二條） の一項二項として規定されている
（6
（
。
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戦後における横領罪と背任罪の連関性は、改正刑法準備草案、法制審議会刑事法特別部会 『改正刑法草案』
及び法制審議会 『改正刑法草案』 の各草案において 「四〇章
  横領及び背任の罪」 のもとに背任罪及び横領罪を規
定する。三． 財産犯の史的展開を横領罪 （
U
nterschlagung ） 及び背任罪 （
U
ntreue ） を中心に概観する。
　
ローマ法では、
furtum
という観念の下に 「動産」 に対する窃盗罪・強盗罪・横領罪などの財産権侵害が包括
されており、背任罪という独立の犯罪概念は存在しなかった。　
カロリーナ刑法 （
C
onstitutio	C
rim
inalis	C
arolina,	15（2 ） は、従前契約上の義務違反として処理されていた
委託物横領を固有の横領罪 （一七〇条） として規定した。窃盗及び横領が所有権侵害を前提に領得罪として理解されるのに伴い、背任罪は
furtum
から離脱しローマ法の
falsum
に起源を有する普通法上の 「虚偽の罪」
（
crim
en	faisi ） に組み入れられた。背任罪は、
falsum
に包括され、詐欺罪との近接性を有する犯罪概念となる
に至った。　
ドイツにおける独立の背任罪の規定は、 一五七七年後見人の背信行為に関する帝国警察法 （
R
eich
spolizeiordnung ） が嚆矢であり、一七九四年プロイセン普通ラント法 （
D
as	preussische	L
andrecht ） 第二部第
二〇章第一五節 「可罰的私利行為及び詐欺による財産侵害」 一三二九条以下に詳細な背任罪規定が置かれるに至った。一八五一年プロイセン刑法二四六条は、背任 を信任濫用並びに財産侵害として規定し 一八七一年ドイツ刑法旧二六六条は、従前の各ラントの刑法を参考に個別的に背任行為を列挙する背任罪を規定する。ドイツでは、 改正事業が継続的になされ一九三三年の改正で現行二六六 の背任罪 が置かれた。なお、フランス刑法四〇八条は、寄託物横領を背信罪 （
abus	de	confiance ） の一つとして規定する
（（
（
。
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第一章
　
明治初年から明治二三年改正案における横領罪と背任罪の連関性
第一節
	
明治初年から改定律例に至る横領罪と背任罪の連関性
一． 背任罪は、明治三四年改正案以降ドイツ刑法の影響の下に規定された犯罪類型である。それまでの間は、窃盗罪を中心としてその特殊類型として横領罪が規定されている 過ぎない。但し、新律綱領職制律の 「出納有違」 、 「那移出納」 及び 「私借官物」 には、背任罪的思考 一端が見ら る。　
我国の従前の横領罪は、養老律に端を発し、明治初年には裁判実務の指針としての假刑律
（（
（
を経て新律綱領及
び改定律例の制定となる。　
養老律は、賊盗律七において一般的な窃盗行為について窃盗条を規定し客体となる盗品を個別化し構成要件
を詳細に規定する。長谷山
	 彰教授は、養老律の構成要件が予想し得る犯罪態様の全てを詳細に上げる理由の
一つとして 「官吏の自由な判断 許さず、機械的な法条の適用を要請している」 とされ、 「律令の罪刑法定主義の目的は君臣の分を明らかにするところにある。君主が を超越 た裁量権を有するのに対して、臣下た 官僚には君主の示 た統治の準則としての法を遵守して政治を行う 『守法』 の義務 かせら のである。 」と指摘される
（（
（
。
　
養老賊盗律は、一般的な窃盗行為に対して窃盗条を規定する
（（
（
。
　　
窃盗条
凡竊盗不
レ
得
レ
財。笞五十。一尺杖六十。一端加
二
一等
一。
五端徒一年。五端加
二
一
等
一。
五十端加役流。
其有
三
於一家頻盜。及一時而盜
二
数家
一
者。並累而倍論。倍。謂。二尺為
二一
尺
一。
若有
二一処贓多。累倍不
一 レ
加
レ
重者。止徒
二一重
一而断。其倍贓依
レ
例惣徴。
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養老律は、客体となる盗品を個別化し「大祀条」 、 「神爾条」 、 「外印条」 、 「詔書条」 、 「盗節刀条」 、 「禁兵条」 、
「仏像条」 、 「発塚条」 、 「山陵条」 及び 「盗官私馬牛条」 の各構成要件を規定する
（（
（
。
　　
大祀条
凡盗
二
大祀神御之物
一
者。中流。謂。供
二
神御
一
者。大社神宝亦同。
供
二
神御
一
者。
謂。大幣。
其擬
レ
供
二
神御
一。
謂。営造未
レ
成者。若饗薦之具。已饌呈者。徒二年。饗薦。謂。祭幣酒
餚之属。饌呈。謂。已入
二
祀所
一。
経
二
祀官省視
一
者。未
二
饌呈
一
者。徒一年半。若盗
二
釜
甑刀匕
一。
並従
二
常盗之法
一。
謂。並不
レ
用
レ
供
レ
神。故従
二
常盗之
　
法
一。
言
二
之属
一。
謂。盤盂雑器之類。
　　
神爾条
凡盗
二
神璽
一
者絞。
謂。践祚之日寿璽。
　
関契。内印。駅鈴者。遠流。謂。貪利之而非
一
二
行用
一
者。
乗輿服御物者。中流。謂。供
二
奉乗輿
一
之物。服通
二
衾茵之属
一。
真副等。皆須
二
監当之官。
部分
擬二
一 レ
進。乃為
二
御物
一。
称
二之属
一者。氈褥之類。真副等。真。謂。見
供
二服用
一之衣 副。謂。副弐之服
　　
其
擬三
レ
供
二
服御
一。
及四
供而
廃闋。若食将
レ
御者。徒二年。将御。謂。已
呈五
二
監当之官
一。
擬
レ
供
二
服御
一。
謂。営造未
レ
成。
及供而廃闋。謂。已供用事畢。
若食将
レ
御者。謂。御食已呈
二
監
当之官
一
擬
レ
進。而盗及食者。
　
擬六
レ
供
二
食御
一。
及非服而御之物者。徒一年半。
擬
レ
供
二
食
御
一。
謂。
未
レ
呈
二
監当之官
一。
及非服而御之物者。謂。帷帳几杖
之属。若贓重者。各計
レ
贓以
二
常盗
一
論。加
二
一等
一。
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外印条
凡盗
二
外印及伝符
一
者。徒二年。余印者杖一百。畜産印杖八十。
亦謂。貪利之而
非一
二
行用
一
者。余印。謂。諸司諸国之印。
皆謂。籍以為
レ
財。不
レ
擬
二
行用
一
。若将行用。
即従
二
偽造。偽行用。規避之罪
一
科之。
　　
　　
詔書条
凡盗
二
詔書
一
者
1。徒二年。官文書杖一百。
謂。在
レ
司尋常施行文
書。有
レ
印無
レ
印等。
重害文書加
二
一等
一。
亦謂。貪利之無
レ
所
二
施一
用
一
者。重害。謂。徒罪以上獄案。及婚姻。良賤。
勲二
章。黜陟。
授三
官。除免之類。
称
二
之類
一
者。謂。倉粮。財物。行軍
大
2簿帳。及戸
籍。計帳之類。若欲
レ
動
レ
事盗者。自従
二
増減之律
一。
若盗
二
随身符
一
者。加
二
官
文書一等
一。
即盗
二
応
レ
除文案
一
者。依
二
凡盗法
一。
謂。計
レ
贓
科
レ
罪。
　
　　
盗節刀条
凡盗
二
節一
刀
一
者。徒三年。
謂。皇華出
レ
使。黜
二
陟幽明
一
。将軍奉
レ
詔。
宣
二
威殊俗
一。
皆執
二
節刀
一。
取信
二
天下
一。
　
宮殿門。庫蔵。及倉
廩。筑紫城等鑰。徒一年。
国郡倉庫。陸
二
奥越後出羽等柵。及三関門鑰同。
宮三
城。
京城及官厨鑰。杖一百。公廨及国厨等鑰 杖六十。諸門鑰。答五十。
謂。内外百司。及諸関
坊市門等。官有
二
門禁
一
皆是。
亦謂。貪利之非
二
施行
一
者。
　　
禁兵条
凡盗
二
禁兵器
一
者。徒一年半。弩。具装者。徒二年。若盗罪軽。同
二
私造法
一。
盗
二
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余兵器及幡幟。儀仗
一
者。加
二
凡盗一等
一。
余兵器。謂。雖
二
是官
兵器
一
。私家合
レ
有者。
若盗
下
守
二
衛宮殿
一
兵
器
上
者。又各加
二
一等
一。
謂。見用
レ
守
二
衛宮殿
一者。
　
即在
レ
軍。及宿衛相盗。還充
二
官用
一
者。各減
二
二等
一。
即在
レ
軍。謂。行軍之所。若宿衛相盗。還充
二
官用
一
者。各減
二
二等
一。
若入
レ
私者。各同
二
上文盗法
一。
　
　　
仏像条
凡盗
二
毀仏像
一
者。徒三年。即僧尼盗
二
毀仏像
一
者。
中
1流。
為
三
其盗
二
毀所
レ
事先聖形
像
一
故。加
二
俗人之法
一
。
菩
薩減
二一等
一。
其非
二
菩薩之像
一。
盗
二
毀化生。神王之類
一。
当
二
不応為
一従
レ
重。有
二
贓入
一 レ
己者。即依
二凡盗法
一。若毀損功庸多者。計
レ庸坐贓論。各令
二修
復
2
一。
　
盗而供養者。
杖八十。
盗毀不
二
相須
一。
　　
発塚条
凡発
レ
塚
1者。徒三年。
発
2
一
撤即坐。已開
二
棺槨
一
者。遠流。
謂。有
レ
棺有
レ
槨者。必須
二
棺
槨両開
一。
不
レ
待
二
取
レ
物触
一 レ
屍。
発二
而未
レ
撤者。徒二年。
謂。雖
レ
発
レ
塚而
未
レ
至
二
棺槨
一
者。
其
塚三
先穿。及未
レ
殯。而盗
二
屍柩
一
者。徒一年
半。
其塚先穿 謂。先自穿陥。旧
有
（
二隙穴
一者。及未
レ
殯。謂。屍猶在
レ
外。而未
二殯埋
一。
而盗
二屍柩
一
者。謂。盗者元無
二悪心
一。
或欲
三
詐代
二人屍
一。
或欲
二別処改葬
一之
（類。此文既称
レ未
レ殯 明上文発
レ塚。殯訖而発亦是。依
レ律。発
レ塚者。徒三年。既不
レ顕
二尊卑貴賤
一者。若尊長発
二卑幼之墳
一。不
レ可
レ重
二於殺罪
一。
若発
二尊長塚
一。
拠
レ法止同
二凡人
一。
律云。発
レ塚者。徒三年。在
二於凡人
一。
便減
二殺罪二等
一。
若発
二
卑幼之塚
一。
須
下
減
二
本殺二等
一科
上
之。已開
二
棺槨
一者。遠流。即減
二
已殺一等
一。
発而未
レ
撤。徒二年。
計
二凡人之罪
一。
減
二死四等
一。
卑幼之色。亦於本殺上減
二四等
一而科。若盗
二屍柩
一者。依
下
減
二五等
一之例
上。
　
其於
二
尊長
一。
並同
二
凡人
一。
盗
二
衣服
一
者。減
二
一等
一。
器物者以盗論。
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山陵条
凡盗
二
山陵内木
一
者。杖一百。草者減
二
三等
一。
謂。帝皇山陵草木。
不
1
レ
合
艾
2 刈
一。
而有
レ
盗者。
若盗
二
他人墓塋
内樹
一
者。杖七十。
若其非
レ
盗。唯止斫伐者。准
下
雑
律毀
二
伐樹木稼穡
一。
各准盗論
上。
　　
盗官私馬牛条
凡盗
二
官私馬牛
一
而殺者。徒二年半。
馬牛軍国所
レ
用。故
与
二
余畜
一
不
レ
同。
　
　
養老賊盗律第七は、唐賊盗律三六監臨主守自盗條の規定を欠如している。
　　
唐賊盗律三六監臨主守自盗條
諸監臨主守自盗、及盗
下
所
ニ
監臨
一
財物
上
者、 〈若親王財物、而監守自盗、
亦同。 〉加
二
凡盗二等
一。
三十疋絞。 〈本条已有
レ
加者、亦累加之〉
　
利光三津夫博士は、臨守盗について、 「臨守 とは、官吏がその有する公権力をもって、その公権力の支配
下にある財物を盗み取る犯罪である。 」 と定義され
る
（（
（
。利光博士は、唐賊盗律三六監臨主守自盗條の欠落理由
を養老律の編纂者が母法である唐律から継受することはわが国の国情に適合しないと判断して削除したものと解される。即ち、 「わが国においては、官僚勢力が強大であって、臨守盗 対して、重刑を課 得ない事情があり、律の編纂 際して、寛刑を考慮せざるを得ない必要があったものと思考せられるのである。 」 として 「何か臨守盗に対して寛刑を以 臨むべしとす 強い必要または思想が作用」 していたとされる
（（
（
。
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監臨の定義については、名例律 （下） に以下の規定がある
（（
（
。
　　
監臨条
諸称
二
監臨
一
者。統摂。案験。為
二
監臨
一。
謂。州
1。県。鎮。戌。折衝府等。判官以上。各於
二
所部之内
一。
総為
二
監臨
一。
自余。唯拠
下
臨
二
統本司
一。
及有
上
	 レ
所
二
案験
一
者。即臨
二
統其身
一
而不
レ
管
二
家口
一
者。
姦及取
レ
財。亦同
二
監臨之例
一。
称
二主守
一者。躬親保典為
二主守
一。
雖
三
職非
二統典
一。
臨時監
主亦是。
二．養老賊盗律は、 「神爾条」 及び 「発塚条」 に明らかなように客体となる盗品や行為態様について詳細な構成要件を規定する。詳細な構成要件の文言は、 「国民の裁判役は、前に述べたように、法律の言葉を発する口にすぎず」 とするモンテスキューの理
解
（（
（
や現代的刑法観からは構成要件明確性の一例と短絡的に解される余地が
ある。然しながら、養老賊盗律の規定は、先に長谷山教授の指摘されるよう 養老律においては君臣の別 明らかにするところに眼目がある。現代刑法における構成要件明確性の要請 禁止行為の明確化と国家刑罰権の抑制に り、養老賊盗律の詳細な構成要件規定様式とは趣意を異にする。三．假刑律の編纂時期及び編纂者は、必ずしも明確ではない。手塚博士は、編纂時期について刑法事務科・刑法事務局時代とし、編纂者は肥後藩の細川護久を中心に溝口孤雲、木村得太郎等同藩の関係者と解される
（（
（
。
　
假刑律における横領罪に関する規定を検討する。假刑律における横領罪は、一般的な窃盗行為に関する窃盗
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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罪に対して主体ないし客体を特定する構成要件として規定されている。窃盗の一般規定は以下の通りである
（（
（
。
　　
竊
　
盜
凡竊盜旣
ニ
行
フト
雖
モ
未盜得
サレハ
笞二十其盜得
ルモノハ
各己
ニ
入
ルル
之數
ヲ
計
ヘ
罪
ニ
科
ス
假令
ハ
三人
俱
ニ
盜
イタ
ス
全贓十貫文
ナルヲ
分
ツテ
各五貫文
ヲ
得
ルトキハ
五貫文
ヲ
以己
ニ
入
ル
之數
トシ
又各家
ニオイテ
盜致
ス
毎
ニ
其分
チ
得
ルノ
數
ヲ
合
セ
通
算
ス
若二人
ニテ
十貫文
ヲ
盜
テ
相分
タス
俱
ニ
飲食等
ニ
費用致
スモノハ
各同
ク
十貫文
ヲ
盜之罪
ニ
坐
スルナリ
監守常人盜賊科法
モ
如之
　
失
火難船
ノ
時
ニ
乗
シ
盜致
スモノハ
各二等
ヲ
加
フ
　　
一
◁
貫文以下
	
	
笞三十
　　
五
×
貫文以下
	
	
笞四十
　　
十一貫文以下
	
	
笞五十
　　
十七貫文以下
	
	
笞六十
　　
二十三貫文以下
	
	
笞七十
　　
二十九貫文以下
	
	
笞八十
　　
三十五貫文以下
	
	
笞九十
　　
四十一貫文以下
	
	
笞一百
　　
四十七貫文以下
	
	
笞六十徒一年
　　
五十三貫文以下
	
	
笞七十徒一年半
　　
五十九貫文以下
	
	
笞八十徒二年
　　
六十 貫文以下
	
	
笞九十徒二年半
　　
七十一貫文以下
	
	
笞百徒三年
⎧⎜⎜⎜⎜⎜⎩
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七十七貫文以下
	
	
笞百近流
　　
八十三貫文以下
	
	
笞百中流
　　
八十九貫文以下
	
	
笞百遠流
　　
百
◁
兩以下
	
七年流
	
八十兩以下
	
五年流
　　
五
符
十兩以下
	
三年流
	
四十兩以下
	
徒二年
　　
三
箋
十兩以下
	
一年半徒
	
二十兩以下
	
徒一年
　　
十五兩以下
	
笞百
	
十兩以下
	
笞五十
　　
五兩以下
	
笞二十
　　
百
×
兩以下
	
徒二年
　　
八
符
十兩以下
	
徒一年半
　　
六十兩以下
	
徒一年
　　
五
箋
十兩以下
	
笞百
　　
二十兩以下
	
笞五十
　　
壹兩以下
	
笞二十
若贓數右
ニ
踰
ヘ
其情重
キモノハ
臨時判決○掏摸
スルモノ
罪竊盜
ニ
同
シ
	
倉庫
ヲ
破
ル
凡竊盜倉庫
ヲ
破
ルモノ
盜得
サレハ
笞〔七
五
十十
〕旣
ニ
盜得
ルモノハ
笞一百若贓
ヲ
計
ヘ
本罪
百笞
ヨリ
重
キモノハ
盜。 〔二等〕
ヲ
加
フ
　
□〔一
青
或
ハ
二
カ
西
⎧⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎩⎧⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎩
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
12（
　　
親屬相盜
凡別居叔姪兄弟相盜
モノハ
各凡盜罪
ニ
五等
ヲ
減
ス
從兄弟
ハ
三等
ヲ
減
ス
同性無服
ノ
親
ハ
總
テ
從兄弟
ニ
準
ス
再從兄弟無服之親
ハ
一等
ヲ
減
ス
親屬盜他
ノ
竊盜贓
ト
通算加重
イタスヘ
クト
雖若因
テ
死
ニ
至
ルトキハ
一等
ヲ
減
ス
〇若子孫弟姪他人
ヲ
語
ラヒ
己
カ
家之財物
ヲ
盜
モノハ
家長
ニアラスシテ
壇
ニ
財
ヲ
費用
スル
之條
ニ
二等
ヲ
加
ヘ
罪笞一百
ニ
止
ル
他人
ハ
凡盜罪
首從ヲ
兼
テ
一等
ヲ
減
ス
子孫弟姪他人
ヨリ
誘
ルモノハ
自
ラ
從
ヲ
以一等
ヲ
減
ス
若他人
盜
ヲ
行
フ
時
ニ
臨其家人
ヲ
殺傷
セハ
他人
ハ
自
ラ
竊盜臨時人
ヲ
殺傷
スル
本條
ニ
因
ル
子孫弟姪縦
ヘ
情
ヲ
知
ラスト
雖
モ
自
ラ
尊長卑幼
ヲ
殺傷
スル
本條
ニ
依
ル
若子孫弟姪
臨時
殺傷
セハ
子孫等
ハ
自
ラ
尊長卑幼
ヲ
殺傷
スル
本條
ニ
因
ル
　
　
他人縦
ヘ
情
ヲ
知
ラスト
雖
モ
亦強盜條
ニヨツテ
論判
財
ヲ
得
サルニ
係
ラハ
強盜財
ヲ
得
サル
ニ
依
テ
笞流已
ニ
財
ヲ
得
ルモノハ
斬梟
其
子孫他人相盜之
本罪重
キモノハ
各重
ニ
從
テ
科斷
ス
〇若奉公
人主家
ノ
財
ヲ
盜
モノハ
常人
ニ
二等
ヲ
加
ヘ
日雇加勢
ノ
者
ハ
一等
ヲ
加
フ
奉公人互
ニ
相盜
モノハ
加減
ナシ
　
假刑律賊盗は、客体となる盗品を個別化した養老律を継受し 「大祀神御ノ物ヲ盗」 、 「制書ヲ盗」 、 「山陵ノ
樹木ヲ盗」 及び 「牛馬ヲ盗」 等を規定し、新たな構成要件として 「常人官物ヲ盗」 、 「内府及び公廨財物ヲ盗」 及び 「田野ノ穀麥ヲ盗」 を規定する
（（
（
。
　　
大祀神御
ノ
物
ヲ
盜
凡大祀神御
ノ
祭器帷帳幷
ニ
饗薦
ノ
品等
ヲ
盜
モノ
監守常人
首從
ヲ
分
タス
〔皆
刎首
斬〕 〇若未神御
ニ
進
メス
幷
ニ
營造
未成
ラス
若
ハ
祭訖
ル
之品及
ヒ
其餘
ノ
官物
ヲ
大祀御用
ニ
係
ル
一應
ノ
官物
ヲ
云
盜
モノ
〔笞百〕 徒 〔三
二
〕 年〇若贓
ヲ
計
ヘ
本罪 〔
笞徒年
百徒
二
三年
　　
〕
ヨリ
重
キモノハ
監守常人
盜罪
ニ
一等
ヲ
加
フ
死
ニ
到
ラハ
加
ヘス
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制書
ヲ
盜
凡制書
ヲ
盜
モノハ
首從
ヲ
分
タス
皆斬
刎首
官
ノ
文書
ヲ
盜
モノハ
笞 〔一
百五
百十歟
〕 若規避
スル
處
ノ
情有
ルモノハ
官錢等侵欺
ノ
罪
ヲ
避或
ハ
賄
ヲ
受
ケ
人
ノ
爲
ニ
其罪
ヲ
避
ケシムル
云
　
其重
キニ
從
テ
論
ス
其事
盜
ム
所
ノ
文書
軍機
重大之事情
干
ルモノハ
刎首
但盜取而已因
テ
刎首
ニ
止
ム
若盜
テ
用
ル
處有
リ
其事重
キモノハ
其重
ニ
從
テ
臨時
論判　　
山陵
ノ
樹木
ヲ
盜
凡山陵内
ノ
樹木
ヲ
盜
モノハ
〔笞百
流
徒〕 三年〇若贓
ヲ
計
ヘ
本罪
ヨリ
重
キモノハ
盜罪
ニ
一等
ヲ
加
フ
若監守常人盜伐贓
ヲ
計
ヘ
本罪 〔笞百
徒
徒二
三〕 年
ヨリ
重
キハ
則官
ニ
係
ル
山林盜伐條上
ニオイテ
各一等
ヲ
加
フ
若未盜
得
スト
雖既
ニ
毀伐
イタスモノハ
其毀伐
スル
處
ヲ
以贓
ヲ
計
ヘ
盜伐條
ニヨツテ
罪
ニ
坐
ス
　
　
　　
牛馬
ヲ
盜
凡牛馬
ヲ
盜
モノ
假令原野
ニ
放牧
セシムルモノト
雖
モ
守者
ノ
有無
ニ
不拘
贓
ヲ
計
ヘ
竊盜
ヲ
以論
シ
二等
ヲ
加
フ
其盜
トコロ
官
ニ
係
ラハ
常人官物
ヲ
盜
ヲ
以論
シ
二等
ヲ
加
フ
盜
テ
殺
スモノハ
官私
ヲ
分
タス
〔笞
百徒
徒二
三〕 年若贓
ヲ
計
ヘ
本罪
笞百徒三年
ヨリ
重
キモノハ
官私トモニ
盜罪二等
ヲ
加
フ
〇若牛馬之
官私
ヨリ
盜取或
ハ
自己
ノ
牛馬
タリ
共
生皮
ヲ
剝
モノハ
〔
斬絞罪
〕
　　
常人官物
ヲ
盜
凡常人
官吏
ト
雖
モ
他官
ノ
官物
ヲ
盜
モノハ
總
テ
此條
ニ
入
ル
官物
ヲ
盗之手段旣
ニ
行
ヒ
未盜得
サルモノハ
帶刀以上
ハ
職祿
ヲ
奪
ヒ
廢
シテ
庶
人
ト
爲
ス
帶刀
以下之者
ハ
笞 〔四
二
十十
〕 旣
ニ
盜得
ルモノハ
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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一
◁
貫文以下
	
笞五十
　
五貫文以下
	
笞六十
　
九貫文以下
	
笞七十
　
十三貫文以下
	
笞八十
　
十七貫文以下
	
笞九十
　
二十一貫文以下
	
笞一百
　
二十五貫文以下
	
笞六十徒一年
　
二十九貫文以下
	
笞七十徒一年半
　
三十三貫文以下
	
笞八十徒二年
　
三十七貫文以下
	
笞九十徒二年半
　
四十一貫文以下
	
笞百徒三年
　
四十五貫文以下
	
笞百近流
　
四十九貫文以下
	
笞百中流
　
五十三貫文以下
	
笞百遠流
符⎛
常人官物
ヲ
盜
ム
□
────────
	
　
一五兩以下笞五十
　
一
符
七兩以下笞百
	
　　
一十兩以下徒一年
　
一十五兩以下徒一年半
	
　　
一二十兩以下徒二年
　
一
箋
三十兩以下流三年
	
　　
一四十兩以下流五年
　
一五十兩以下流七年
⎧⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎜⎩⎜⎜⎜⎜⎜⎩
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若贓右
ニ
踰
ヘ
其情重
キモノハ
臨時判決
　　
内府及
ヒ
公廨財物
ヲ
盗
凡内府
禁裏
ノ
内庫
ヲ
云
及
ヒ
所々公廨官庫
ニ
忍入盜
イタスモノハ
財
ヲ
得
スト
雖
モ
首從
ヲ
分
タス
〔
皆刎首
斬〕
官吏請込之官府
ト
雖
モ
公事
ニヨツテ
入
ルニアラス
故
ラニ
盜之造意
ヲ
以忍入
ルモノハ
外人
ト
同
ク
本條
ニ
依
ル
若公事
ニヨ
ツテ
入
リ
偶人
ノ
見
ヘサルヲ
伺
ヒ
盜
イタスハ
則監守自盜
ニテ
常人
ニ
係
ラハ
常人盜
ヲ
以科斷
ス
若内府之財物
ヲ
盜
ハ
故
ラニ
忍入
ラ
スト
雖
トモ
亦皆 〔
斬刎首
〕 宥
テ〔
笞流
百徒
五三
〕 年
ニ
坐
ス
若未盜得
ス
及財物未
タ
内庫
ニ
納
メサレハ
自餘
ノ
官物盜條
ヲ
以監守常人
ヲ
分
テ
論
ス
其乘輿服御之物
ヲ
盜
ニ
係
ラハ
宥
メス
〔斬
笞
〕
刎首
若盜得
サレハ
〔笞
徒
百三
遠年
流〕
　　
田野
ノ
穀麥
ヲ
盜
凡田野
ノ
穀麥
ヲ
盜
モノハ
守者之有無不拘贓
ヲ
計
ヘ
竊盜
ニ
準
シテ
論
シ
一等
ヲ
加
フ
〇其菜菓
ヲ
盜若
ハ
山野
木石之類他人旣
ニ
工力
ヲ
用置
ヲ
盜
モノ
亦竊盜
ニ
準
シテ
諭
ス
加減セス
〇若
工力
ヲ
加
ヘサル
竹木等
ヲ
盜伐
イタスモノハ
竊盜罪一等
ヲ
減
ス
若官
ニ
係
ル
山林
ノ
竹木
ヲ
盜伐
スルハ
掛
リ
役人
ハ
官吏其監臨主守之官物
ヲ
盜條
ニ
依
リ
其餘之者
ハ
掛
リ
役人
之外
ハ
官
吏常人ヲ
分
タス
常人官物
ヲ
盜
ト
云
ニ
準
シ
各一等
ヲ
減
ス
盜伐
ノ
竹木等自
ラ
工力
ヲ
用
ヒ
高價
ニ
轉賣
スルモ
ノハ
唯其元木代錢見積
ヲ
以贓
ニ
計
ヘ
罪
ニ
科
ス
　
　
假刑律賊盗は、養老律に欠如していた主体を個別化した身分犯の構成要件として 「監守自盗」 を規定した。
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監守自盜
凡官吏其監臨主守
スル
處
ノ
官物盜之手段旣
ニ
行
ヒ
未盜得
サルモノハ
帶刀以上
ハ
其職祿
ヲ
奪
ヒ
廢
シテ
庶
人
ト
爲
ス
帶刀
以下之者
ハ
笞五十旣
ニ
盜得
ルモノハ
　
一貫文以下
銅錢
ヲ
以數
ヲ
立以下傚之
	
笞六十
　
四
□
貫文以下
	
苔七十
　
七貫文以下
	
笞八十
　
十貫文以下
	
笞九十
　
十三貫文以下
	
笞一百
　
十六貫文以下
	
	
笞六十徒一年
　
十九貫文以下
	
	
笞七十徒一年半
　
二十二貫文以下
	
	
笞八十徒二年
　
二十五貫文以下
	
	
笞九十徒二年
　
二十八貫文以下
	
	
笞百徒三年
　
三十一貫文以下
	
	
笞百近流
　
三十四貫文以下
	
	
笞百中流
　
三十七貫文以下
	
	
笞百遠流
　
一留守自盜之分
一
□
兩以下笞五十
	
一五兩以下笞百
	
十兩云々徒一年半
　
一
符
七兩以下徒一年
	
一十兩以下徒二年
	
次條一等
ツツ
可減歟
　
一
箋
十五兩以下流三年
	
一二十兩以下流五年
　
一三十兩以下流七年
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若贓數右
ニ
踰
ヘ
其情重
キモノハ
臨時判決
四． 明治政府は、裁判実務の指針である假刑律を経て編纂した新律綱領を明治三年一二月二七日全国に頒布した
（（
（
。新律綱領は、暫定的な応急処置法であ
る
（（
（
。新律綱領の詳細は、編纂過程と編纂者の分析により明確とな
る
（（
（
。
　
なお、 『刑法新律草稿』 は、假刑律を修正し新律綱領に至る草稿として重要な資料である
（（
（
。
　
新律綱領職制律は、 「出納有違」 、 「那移出納」 及び 「私借官物」 の各構成要件において官吏の背信的行為を刑
事制裁の対象とし背任罪的思考がみられる
（（
（
。
　　
職制律
　　
出納有
レ
違
凡官物
ヲ
出納
シテ
、
給ワタシウケトル
收違
フコト
有
ル
者
ハ
、
虧フソクアマル
餘
スル
所
ノ
物
ヲ
計
ヘ
、坐贓
ヲ
以
テ
論
ス
　　
那移出納
凡官吏、錢糧等
ノ
物
ヲ
出納
スルニ
、文
チヤウメンワリフ
案勘合
アリテ
、
那クリカヘ
移
ス
可
ラス
、若
シ
文案勘合
ニ
依
ラス
、那移出納
シ
、
還
テ
官用
ニ
充
ル
者
ハ
、贓
ニ
計
ヘ
、坐贓
ヲ
以
テ
論
ス
　　
私
二
借官物
一
＊
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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＊六年太政官第五十八號
ヲ
以
テ
改正
凡監臨、主守、私
ニ
監守
スル
所
ノ
官物
ヲ
借用
シ
、若
ク
ハ
人
ニ
轉借
スル
者、證書
ナキハ
、監守盜
ニ
準
シテ
論
シ
、
罪、流三等止
ル
、證書
アルハ
、二等
ヲ
滅
ス
、其監守
人
ニ
非
スシテ
借
ル
者
ハ
、常人盗
ニ
、二等
ヲ
減
シ
、罪、
徒三年
ニ
止
ル
、若
シ
自己
ノ
物
ヲ
以
テ
、官物
ニ
抵ヒキ
換カフル
スル
者、 、罪亦同
　
新律綱領賊盗律は、窃盗罪の各類型について規定するが 「窃盗」 において所謂現行法の事後強盗の構成要件
のように暴行脅迫を要件とする厳格な規定ではないが、事後強盗の一類型とみられる規定が創設されている。　　　
賊盗律
　　
竊盜
凡竊盜財
ヲ
得
サル
者
ハ
、笞四十、財
ヲ
得
ル
者
ハ
、贓
ヲ
分
タスト
雖
モ
、贓
ヲ
併
セテ
、罪
ヲ
科
ス
、從
タル
者
ハ
、
各一等
ヲ
減
ス
其臨時、捕
ヲ
拒
ク
者
ハ
、強盜
ヲ
以
テ
論
ス
、若
シ
事ヌスマレヌシ
主覺
逐
スルニ
財
ヲ
棄
テ
逃走
スルヲ
、追逐
シ
、因
テ
捕
ヲ
拒
ク
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者
ハ
、犯人拒捕律
ニ
依
ル
掏ス
摸リ
スル
者、罪同
若
シ
盜
ニ
因
テ
、過失傷
スル
者
ハ
、凡闘傷
ニ
、一等
ヲ
加
ヘ
、罪、流三等
ニ
止
ル
、死
ニ
至
ル
者
ハ
、絞
一兩以下、笞五十一兩以上、杖六十一十兩以上、杖七十二十兩以上、杖八十三十兩以上、杖九十四十兩以上、杖 百五十兩以上、徒 年六十兩以上、徒一年半七十兩以上、徒二年八十兩以上、徒二年半九十兩以上、徒三年一百兩以上、流一等一百 十 二一百二十兩以上、流三等
	
三百兩以上、絞〇三犯 五十兩以下
ハ
、流
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三等、五十兩以下
ハ
、絞
＊
　　　　
＊十年第二十五號布告
ヲ
以
テ
本項改正
　　
捕亡律
　　
罪人拒
レ
捕
＊
　　
＊十年第二十五號布告
ヲ
以
テ
改正
凡罪
ヲ
犯
シテ
逃走
シ
、追捕
ヲ
拒
ク
者
ハ
、各本罪上
ニ
、
二等
ヲ
加
ヘ
、罪、流三等
ニ
止
ル
、本罪死
スへキ
者
ハ
、
常律
ニ
依
ル
、捕吏
ヲ
毆
チ
、折傷以上
ニ
至
ル
者
ハ
、絞、
殺
ス
者
ハ
、斬、從
タル
者
ハ
、各一等
ヲ
減
ス
若
シ
罪人、兇器
ヲ
持
テ
、拒捕
スルニ
、捕吏之
ヲ
挌殺
シ
、
及
ヒ
囚逃走
スルニ
、捕吏之
ヲ
逐殺
シ
、若
クハ
囚追逐
ニ
因
テ
窘迫
シ
、自殺
スル
者
ハ
、竝
ニ
諭
スルコト
勿
レ
若
シ
罪囚、逃走
スト
雖
モ
、已
ニ
拘執
ニ
就
キ
、及
ヒ
拒捕
セサルニ
、捕吏之
ヲ
殺
シ
、或
ハ
折傷
スル
者
ハ
、各闘殺
傷
ヲ
以
テ
論
ス
、若
シ
死罪
ニ
該
ル
罪人
ヲ
、捕吏一時忿激
シテ
、擅殺
スル
者
ハ
、杖九十
　
新律綱領賊盗律においては、養老律 「大祀条」 、 「禁兵条」 、 「山陵条」 、 「盗官私馬牛条」 及び假刑律 「大祀
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神御ノ物ヲ盗」 、 「山陵ノ樹木ヲ盗」 、 「牛馬ヲ盗」 及び 「田野ノ穀麥ヲ盗」 を継受して 「盗大祀神御物」 、 「盗兵器」 、 「盗園稜内草木」 、 「監守自 常人盗」 、 「盗官私牛馬」 及び 「盗田野穀麥」 が規定された。新たな構成要件としては、 「 乘輿服御物」 、 「盗官文書」 及び 「 官印」 が規定されている。　　
賊盜律
　　
盜
二
大祀神御物
一
凡大祀
ノ
神御物、及
ヒ
大社
ノ
神寶
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆絞、
其神御
ニ
供
セントシテ
、營造未
タ
成
ラサル
者、及
ヒ
供
祭已
ニ
訖
リ
、廢闋
スル
者
ハ
、皆徒二年、若
シ
饗薦
ノ
具、
饌呈
セントシテ
、祀所
ニ
入
ルル
者
ハ
、皆徒二年、未
タ
祀所
ニ
入
レサル
者
ハ
、皆徒一年半、已
ニ
廢闋
スル
者
ハ
、
皆杖九十、釜甑刀匕
ノ
屬
ハ
、各盜罪
ニ
、一等
ヲ
加
フ
　　
盜
二
兵器
一
凡兵器
ヲ
盜
ム
者
ハ
、贓
ニ
計
ヘ
、竊盜
ヲ
以
テ
論
ス
、官
ノ
兵器
ハ
、一等
ヲ
加
へ
、守衞
ノ
兵器
ハ
、又一等
ヲ
加
フ
　　
盜
二
園陵内草木
一
凡
園ミサ
陵サキ
内
ノ
草木
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆杖一百、若
シ
贓
ニ
計
ヘ
、
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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本罪
ヨリ
重
キ
者
ハ
、各盜罪
ニ
、一等
ヲ
加
フ
　　
監守自盜
凡監
アラタメヤクアヅカリヤク
臨、主 、自
ラ
監守
スル
所
ノ
、財物
ヲ
盜
ム
者
ハ
、
首從
ヲ
分
タス
、贓
ヲ
併
セテ
、罪
ヲ
論
シ
、竊盜
ニ
、二等
ヲ
加
フ
一兩以下、杖七十一兩以上、杖八十一十兩以上、杖九十二十兩以上、杖一百三十兩以上、徒 年四十兩以上、徒 年半五十兩以上、徒二年六十兩以上、徒 年半七十兩以上、徒 年八十兩以上、流一等九十兩以上、流二等一百兩以上、流三等二百兩以上、絞
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常人盜
凡バンニンデナキヒト
常人、官
ノ
財物
ヲ
盜
ミ
、財
ヲ
得
サル
者
ハ
、笞五十、
財
ヲ
得
ル
者
ハ
、首從
ヲ
分
タス
、贓
ヲ
併
セテ
、罪
ヲ
論
シ
、
竊盜
ニ
、一等
ヲ
加
フ
一兩以下、杖六十一兩以上、杖七十一十兩市 八二十兩以上、杖九十三十兩以上、杖 百四十兩以上、徒 年五十兩以上、徒 年半六十兩以上、徒 年七十兩以上、徒二年半八十兩以上、徒三年九十兩以上、流一等一百兩以上、流二等一百 十 三二百五十兩以上、絞
　　
盗
二
官私牛馬
一
凡常人、官
ノ
旣ウマヤウシゴヤマ
闌牧場
ノ
牛馬
ヲ
盜
ム
者
ハ
、贓
ニ
計
ヘ
、
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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常人盜
ニ
準
シテ
論
シ
、監守人、自
ラ
盜
ム
者
ハ
、監守盜
ニ
準
シテ
論
シ
、民間
ノ
牛馬
ハ
、竊盜
ニ
準
シテ
論
ス
、竝
ニ
罪、流三等
ニ
止
ル
　　
盗
二
田野穀麥
一
凡田野
ノ
穀麥菜菓、及
ヒ
人
ノ
看バ
守ン
スルコト
無
キ
、器物
ヲ
盜
ム
者
ハ
、竝
ニ
贓
ニ
計
ヘ
、竊盜
ニ
準
シテ
論
ス
、罪、
流三等
ニ
止
ル
若
シ
山野
ノ
柴草木石
ノ
類、他人、已
ニ
工力
ヲ
用
ヒテ
、
斫伐積聚
スルヲ
、擅
ニ
取去
フル
者
モ
、罪亦同
　　
盜
二
乘輿服御物
一
凡乘輿
ノ
服御物
ヲ
盗
ム
者
ハ
、皆絞、其服御
ニ
供
セント
スル
者、及
ヒ
旣
ニ
供
シテ
、廢闋
スル
者、若
クハ
食御
ニ
供
セントスル
者
ハ
、皆徒二年、帷帳
ノ
屬
ハ
、皆徒一年半
　　
盜
二
官文書
一
凡官
ノ
文書
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆杖一百、省臺寮司府藩縣
ノ
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文書
ハ
、竝
ニ
二等
ヲ
減
シ
、餘
ノ
文書
ハ
、各五等
ヲ
減
ス
、
重事
ニ
關
スル
文書
ハ
、各一等
ヲ
加
フ
、規
ハカリヨケル
避
スル
所
アル
者
ハ
、重
キニ
從
テ
論
ス
　　
盜
二
官印
一
凡官
ノ
印
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆流三等、省臺寮司府藩懸
ノ
印
ハ
、皆徒三年、餘
ノ
印
ハ
、杖八十
五． 暫定的な応急処置法であった新律綱領は、施行後の改正条項を集成し、明治四年春以来刑部省から司法省に引継がれ改定律例の編纂に着手し
た
（（
（
。改定律例は、明治六年七月一〇日より新律綱領と並行して施行され
た。改定律例は、わが国では初めての条文の数字表記された刑法典である。　
改定律例職制律は、監臨主守の背信的財物ないし錢糧を私借等する行為に対して改正私借官物律第一〇五條
及び私借官物條例一〇六條の二条を規定する。　　　
職制律
　　
改正私借官物律
*
　　
＊九年第七十四號布告
ヲ
以
テ
賊盜律監守自盜
ノ
部
ニ
編入
ス
第百五條
　
凡監臨、主守、臨守
スル
所
ノ
、官
ノ
財物
ヲ
、
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
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私
ニ
借用
シ
、若
クハ
人
ニ
轉借
シ
、及
ヒ
自己
ノ
物
ヲ
以
　
テ
、官物
ニ
抵換
スル
者
ハ
、監守自盜
ト
罪同、其監守
　
人
ニ
非
スシテ
、借用
シ
、情
ヲ
知
ル
者
ハ
、罪同、知
ラ
　
サル
者
ハ
、坐
セス
*
　　
＊十年司法省丁第三十二號逹参看
　　
私借官物條例
第百六條
　
凡監臨、主守、監守
スル
所
ノ
、錢糧
ヲ
私
ニ
　
借用
シ
、若
クハ
人
ニ
轉借
シ
、及
ヒ
之
ヲ
借
ル
者、事未
　
タ
發覺
セスシテ
完備
スル
者
ハ
、止
タ
犯情
ヲ
量
リテ
、
　
不應爲
ニ
問
ヒ
、輕重
ヲ
分
ツ
　
改定律例賊盗律は、新律綱領を継受しながらも文言を若干整理するとともに構成要件によってはより詳細に
規定する。なお、改定律例では絞を懲役終身に変更するなど法定刑の軽減がなされている。　　　
賊盗律
　
	
盜大祀神御物條例
第百二十二條
　
凡大祀大社
ノ
神御神寶
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆
　
絞、改
テ
懲役終身
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第百二十三條
　
凡伊勢神宮、及
ヒ
宮中神殿
ノ
神御神寶
　
ヲ
盜
ム
者
ハ
、例
ニ
依
リ
、懲役終身
ニ
處
スル
外、官幣、
　
國幣大社
ノ
神御神寶
ヲ
盜
ム
者
ハ
、懲役十年、中社
ハ
、
　
懲役三年、小社
ハ
、懲役二年半、府縣社
ハ
、懲役百
　
日、鄕社
ハ
、懲役九十日 贓
ニ
計へ、重
キ
者
ハ
、各
　
盜罪
ヲ
以
テ
論
ス
　　
盜乘輿服御物條例
第百二十四條
　
凡乘輿
ノ
服御物
ヲ
盜
ム
者
ハ
、皆絞、改
　
テ
懲役終身
　　
盜官印條例
第百二十五條
　
凡私
ノ
印
ヲ
盜
ム
者
ハ
懲役七十日、因
テ
　
財
ヲ
得
ル
者
ハ
、贓
ニ
計へ、各盜罪
ヲ
以
テ
、重
キニ
從
　
テ
論
ス
　　
常人盜條例
*
　　
＊
	 第二百六十七號
ヲ
以
テ
監守盜條例及常人盜條例
ヲ
創定
シ
九年
　　　　　
　
第百一號布告
ヲ
以
テ
右二條例
ヲ
改正
シ
第百二十六條
ヲ
削除
ス
　　　　　　
　
第三百四十九號
ヲ
以
テ
監守盜條例一條
ヲ
定
ム
第百二十六條
　
凡常人、官
ノ
財物
ヲ
盜
ム
者、二百五十
　
兩以上、絞
ニ
處
スル
律
ヲ
改
メ
、二百五十圓以上、懲
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役終身、三百圓以上、絞
　　　　　　　　
竊盗條例
*
　　　
＊第
二
百六十六號及九年第七十四號布告
ヲ
以
テ
竊盜條例
ヲ
定
ム
第百三十五條
　
凡竊盗、三百圓以上、及
ヒ
三犯五十圓
　
以上、絞
ニ
處
スル
律
ヲ
改
メ
、竝
ニ
懲役終身
第百三十六條
　
凡竊盗、再犯、財
ヲ
得
サル
者
ハ
、律
ニ
　
依
リ
、一等
ヲ
加
ヘ
、三犯以上、財
ヲ
得
サル
者
ハ
、懲
　
役三年
第百三十七條
　
凡二人以上、共
ニ
竊盜
ヲ
爲
シ
、事主
ニ
　
覺逐
セラレテ
、一人
ハ
、逃走
シ
、一人
ハ
、抗拒
スレ
　
ハ
、抗拒
スル
者
ヲ
以
テ
、罪人拒捕律
ニ
科
ス
第百三十八條
　
凡事主、盜犯
ヲ
捕得
シテ
、私縦私和
ス
　
ル
者
ハ
、情
ヲ
量
リ
、違式輕重
ニ
問
ヒ
、贖
フコトヲ
聽
　
ス
、若
シ
別
ニ
、財
ヲ
受
ル
者
ハ
、贓
ニ
計へ、枉法
ニ
準
　
シ
、財
ヲ
過
トリツギ
スル
人
ハ
、説事過錢
ニ
準
シ
、各重
キニ
從
　
テ
論
ス
第百三十九條
　
凡盜贓
ヲ
以
テ
、竊
ニ
、事主
ニ
投還
スル
　
者
ハ
、未得財
ヲ
以
テ
論
シ
、懲役四十日、若
シ
贓、虧
フソ
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缺ク
スルコトアル
者
ハ
、虧缺
スル
所
ノ
數
ヲ
計
ヘ
、盜罪
　
ヲ
科
ス
　　
盜官私牛馬條例
第百四十條
　
凡官私牧場
ノ
牛馬
ヲ
盜
ム
者
ハ
、律
ニ
照
シ
　
テ
、罪
ヲ
科
シ
、懲役十年
ニ
止
ルヲ
除
ク
外、其官
ノ
廐
　
闌
ノ
牛馬
ヲ
盜
ム
者
ハ
、常人盜
ヲ
以
テ
論
シ
、監守人自
　
ラ
盜
ム
者
ハ
、監守盜
ヲ
以
テ
論
シ
、民間廐闌
ノ
牛馬
ハ
、
　
竊盜
ヲ
以
テ
論
ス
、若
シ
盜
テ
殺
ス
者、官
ニ
係
ルハ
、懲
　
役一年、私
ニ
係
ルハ
、一等
ヲ
減
ス
、贓
ニ
計
ヘ
、本罪
　
ヨリ
重
キ
者
ハ
、前
ニ
照
シ
、各盜罪
ヲ
以
テ
論
シ
、一等
　
ヲ
加
フ
第百四十一條
　
凡官
ノ
牛馬
ヲ
故殺
スル
者
ハ
、懲役百日、
　
民間
ノ
牛馬
ハ
、一等
ヲ
減
ス
、若
シ
贓
ニ
計
ヘ
、本罪
ヨ
　
リ
重
キ
者、官
ニ
係
ルハ
、常人盜
ニ
準
シ
、私
ニ
係
ルハ
、
　
竊盜
ニ
準
シテ
論
シ
、竝
ニ
罪、懲役十年
ニ
止
ル
　　
親屬相盜條例
第百四十二條
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六． 本節では明治政府樹立後、政府として治安維持等のため新たな刑事立法の必要性から当面従前の律令法系を踏襲して假刑律、新律綱領及び改定律例での対応を図り次のステップへの準備も司法省で整えていた経緯について考察 た。　
律令法系の諸規定を対象に横領罪と背任罪の連関性を考察することには、国家刑罰権の規制をも対象とする
近代刑法との根本的視点の相違から異論も提起されよう。然しながら、立法行為は、当 者である構成員の法的思考を等閑視し は実効性を持ちえないの 歴史的事実である。明治初期の 対応がその典型 。　
本節では、横領罪と背任罪の連関性という視点から假刑律、新律綱領及び改定律例の諸規定を考察した。
　
刑法解釈学 条文の歴史的来歴をも踏まえ解釈と並行して裁判実務の運用をも視野に入れその正当性を検
討することが求められる。假刑律、新律綱領及び改定律例の考察では、各条文の検討は可能である 裁判実務の運用については大審院開設までは限定的である。新律綱領及び改定律例の下では、大審院が開設されるまでは明法寮を中心に 「伺・指令裁判」 との形式 裁判実務が運用されていた
（（
（
。
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註
（
1）	
假刑律の編纂等について、手塚
  豊 『明治初期刑法史の研究』 、慶應通信、昭和三一年、三頁以下参照。手塚
	 豊博
士は、假刑律の編纂典拠として明、清律及び大寶律、御定書、肥後藩刑法草書を挙げられる。
（
2）	
平野龍一博士は、横領罪及び背任罪両罪の条文上の位置付けの論議は不要であると指摘される。平野龍一 「横領と背任 （ 『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学
  上』 、有斐閣、一九七七年、三八八頁以下所収） 参照。平野博士の
その後の論稿として、平野龍一 「横領と背任、再論
─『背信説』 克服のために
─
」 （ 『刑事法研究、最終巻』 、二〇〇五
年） 三四頁以下参照。
（
（）	
拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、成文堂 二〇〇三年、一頁参照。
（
（）	
小野清一郎 「舊 とボアソナード 刑法學」 、 『杉山教授還暦祝賀論文集』 、岩波書店、昭和一七年、四三頁以下参照 （同 『刑罰の本質についてその他』 、有斐閣、昭和三〇年、四二五頁以下所収） 、霞
  信彦 『明治初期刑事法の基
礎的研究』 、慶應通信、平成二年、 七頁註 （
1） 、 岩谷十郎 「旧刑法編纂過程
─
司法省段階
─
におけるボアソナァド
主宰の端緒」 、慶應義塾大学大学院法学研究科論文集第二六号 （昭和六二年） 八七頁以下、芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 （ 『植松博士還暦祝賀
  刑法と科学
  法律編』 、有斐閣、昭和四六年） 五七九頁以下、特に五八八
頁註 （
15） 参照。岩谷論文は、司法省刑法草案取調掛の作成した 「日本帝国刑法初案」 の編纂過程について資料を駆
使して詳細に考察する中でボアソナァドは 「纂集ノ助」 として参画していたに過ぎないと指摘する。
（
5）	
横領罪及び背任罪の先行研究として、吉田常次郎 「横領罪について」 、法学新報四〇巻六号 （昭和五年） 五〇頁、瀧川幸辰 「背任罪の本質」 、民商法雑誌第一巻第六号 （昭和一〇年） 一五頁 木村亀二 「背任罪の基本問題」 法学志林第三七巻第八号 （昭和一〇年） 一一五頁 牧野英一 「横領罪と背任罪」 国家試験昭和一 年三月一日号 （昭和一〇年） （同 『刑法研究第九』 、有斐閣、昭和一五 、三四九頁以下所収） 同 「背任罪の本質」 、国家試験昭和一二年七
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月一日号 （昭和一〇年） （同『刑法研究第九』 、四〇九頁以下所収） 、江家義男 「背任罪の研究」
	 、早稲田法学二一巻
（昭和一八年） （ 『江家義男教授刑事法論文集』 、昭和三四年、八三頁以下所収） 、同 「背任罪の解釋的考察」 、早稲田法学二三巻 （昭和二三年） （ 『江家義男教授刑事法論文集』 、一四九頁以下所収） 、同 立法的考察」 （ 『木村博士還暦祝賀・刑事法学の基本問題 下） 』
	 （昭和三三年） 所収、
	 『江家義男教授刑事法論文集』 、二三一頁 （
2） 以下所
収） 、吉田常次郎 「横領罪と背任罪」 、法学新報六八巻四号 （昭和三六年） 一頁、内田文昭 「横領と 」 、 『刑法講座第六巻』 、有斐閣、昭和三九年、九五頁、前掲註 （
（） 芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 、前掲註 （
2）
平野龍一 「横領と背任」 、同 「横領と背任、再論
─『背信説』 克服のために
─
」 、林
  幹人『財産犯の保護法益』 、東京大
学出版会、昭和五九年、木村光江 『財産犯論の研究』 、日本評論社、昭和六三年、上嶌 高 『背任罪理解の再構成』 、成文堂、 成九年、内田幸隆 「背任罪の系譜、およびその本質」 、早稲田法学会誌第五一巻 （平成一三年） 一〇三頁以下、同 「背任罪と横領罪との関係 早稲田法学会誌第五二巻 （平成一四年） 四九頁以下、伊東研祐 「特別背任罪の解釈視座について
─
昭和一三年商法罰則改正と改正刑法假案
─
」 、島大法学五六巻四号 （平成二五年） 二一頁以下、
樋口亮介 「ドイツ財産法講義ノート」 東京大学法科大学院ローレビュー八巻 （平成二五年） 一 四頁以下、菅沼真也子 「ドイツ判例に見る 罪の故意」 比較法雑誌第四六巻第四号 平成二五年） 二八三頁以下等参照。わが国の背任罪の立法過程について、前掲江家義男 「背任罪の研究」 、一〇四頁以下、内藤
  謙 「二四七条前注」 （団藤重光
『注釈刑法 （
6） 』 、有斐閣、昭和四一年、二六八頁以下、前掲註 （
（） 芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 、
五八八頁註 （
15） 、安里全勝 「横領罪と背任罪の区別についての考察 （一） 」 、山梨学院大学法学論集七号 （一九八四
年） 三四頁以下、前掲上嶌一高 『背任罪理解の再構成 一一六頁以下参照。
（
6）	
団藤重光博士は、横領罪と背任罪を同一の章に規定する改正刑法假案及び改正刑法準備草案の規定様式を 「わが国における独自の発展として注目に値する」 と指摘される （団藤重光 『刑 綱要各論 〔増補〕 』 創文社、昭和五九年、五〇六頁参照） 。
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（）	
木村亀二博士は、ドイツの刑法改正事業での論議において背任罪に関する根本的問題が論議されていると指摘される （前掲註 （５） 木村亀二 「背任罪の基本問題」 、法学志林第三七巻第八号三頁参照） 。前掲註 （５） 江家義男 「背任罪の研究」
	 、八六頁以下、前掲註 （５） 吉田常次郎 「横領罪と背任罪」 、法学新報六八巻四号二頁以下及び内田文昭
『刑法各論
	 上巻』 、青林書院新社、一九七九年、二三八頁以下参照。 を巡る刑法改正事業の詳細について、
前掲註 （５） 上嶌一高 『背任罪理解の再構成』 、一一頁以下及び二一〇頁以下参照。なお、内田教授は、 「わが国の伝統的なものが生かされている」 として強盗強姦罪を挙げられる （同書二四二頁参照） 。
（
（）	
假刑律は、各府藩縣からの刑事事件の処断及び罪囚の取扱い等に関する伺 対する指令の典拠として運用されていたと解されている。前掲註 （
（） 拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、一三二頁参照。
（
（）	
長谷山
  彰 『日本古代史
─法と政治と人と』 、慶應義塾大学出版会、二〇一六年、一五一頁以下参照。
（
10）	
井上光貞他 『律令』 日本思想大系三、岩波書店、一九七六年、一○六頁参照。
（
11）	
前掲註 （
10） 井上光貞他 『律令』 、 一〇〇頁以下参照。
（
12）	
利光三津夫 『律令及び令制の研究』 （復刻版） 、名著普及会、昭和六三年、三 頁参照。
（
1（）	
前掲註 （
12） 利光三津夫 『律令及び令制の研究』 （復刻版） 、四二頁以下参照。
（
1（）	
前掲註 （
10） 『律令』 五〇頁参照。
（
15）	
モンテスキューの文言は、 『法の精神』 第一一編 「国制との関係において政治的自由を形成する法律について」 第六章 「イギリスの国制について」 で論及されている。モンテスキュー （訳：野田良之、稲本洋之助、上原行雄、田中治男、三辺博之、横田地
	 弘） 『法の精神（上） 』 、岩波文庫、一九八九年、三〇二頁参照。根岸国孝訳は、 「国民の
裁判官は 前述のごとく、法 ことばを述べる口にすぎず」 とする （モンテスキュー 『法の精神』 、河出書房新社二〇〇五年、一五七頁） 。セルジュ・ドシ （石井三記訳） 「 の有名な喩え 「法律 口としての裁判官」について」 、法政論集二五六号 二〇一四年） 三二八頁以下参照
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（
16）	
前掲註 （
（） 拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、一三一頁以下参照。編纂者について、前掲註 （
1） 手塚
  豊 『明治
初期刑法史の研究』 、一〇頁参照。
（
1（）	
『増補
　刑法沿革綜覧』 （増補解題・松尾浩也、監修・倉富勇三郎、平沼騏一郎、花井卓蔵、編集・高橋治俊、小谷
二郎） 、信山社、平成二年、二二三九頁以下参照。 『刑法沿革綜覧』 （監修
	 倉富勇三郎・平沼騏一郎・花井卓蔵、共
編
  高橋治俊・小谷二郎） は、大正一二年三月三〇日清水書店から発行されているが、明治三五年刑法改正案三五
章賊盗ノ罪第二七八条強盗強姦罪以下二八七条までが脱落していた （同書四七四頁） 。松尾浩也博士は、増補復刻版解題に於いて欠落条文を官報により補正した他、 『刑法新律草稿』 を新たに収録すると共に利便性を図り法律案・会議録の細目次及び索引を付したことを記されている （ 『増補
	 刑法沿革綜覧』 解題六頁参照） 。
（
1（）	
前掲註 （
1（） 『増補
	 刑法沿革綜覧』 、二二三〇頁以下参照。
（
1（）	
新律綱領の全国頒布日については、明治三年一二月二〇日とする見解と二七日とする見解が対立している。又、施行状況については今日の法施行とは状況を異にし、各地で相違があり全国的な施行は廃藩置県後と考えられ 前掲註 （
1） 手塚
  豊 『明治初期刑法史の研究』 、五三頁以下参照。新律綱領頒布直後の施行状況について、藤田弘道
『新律綱領・改定律例編纂史』 、慶應義塾大学出版会、二〇〇一年、九〇頁以下参照。
（
20）	
明治三年七月一八日刑部省伺において新律綱領 「 ノ本律ニ非ス」 「百代ノ準縄不朽ノ成憲ハ仍ホ漢洋諸律ニ酌量シ爾後緩々撰定致度候」 と理解されている。前掲註 （１） 手塚
	 豊 『明治初期刑法史の研究』 、八二頁及び八六頁註
（１） 参照。
（
21）	
新律綱領編纂過程について、前掲註 （
1（） 藤田弘道 『新律綱領・改定律例編纂史』 、三頁以下参照。新律綱領編纂者
名について、前掲註 （
1） 手塚
  豊 『明治初期刑法史の研究』 、三三頁以下参照。
（
22）	
『刑法新律草稿』 について、高鹽
  博 「新出の 『刑法新律草稿』 について
─「假刑律」 修正の刑法典
─」 （手塚
  豊編著 『近
代日本史の新研究Ⅶ』 、北樹出版、平成元年所収） 。なお、前掲註 （
1（） 『増補
  刑法沿革綜覧』 巻末には、 『刑法新律
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草稿』 全文と写真版が掲載されている。
（
2（）	
前掲註 （
5） 江家義男 「背任罪の研究」 、一〇五頁参照。
（
2（）	
前掲註 （
1） 手塚
  豊 『明治初期刑法史の研究』 、八二頁及び前掲註 （
1（） 藤田弘道 『新律綱領・改定律例編纂史』 、
二五三頁以下参照。
（
25）	
姦通罪を対象とした 「伺・指令裁判」 について、前掲註 （
（） 拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、一三六頁以下参照。
